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En el presente trabajo se analiza la regulacién juridica internacional del derecho de
autodeterminacién y su evolucién formal e interpretativa desde el proceso de
descolonizacion de los afos 50-60 hasta la actualidad. Asimismo, la consideracion
juridica de la secesion en los Estados democraticos, partiendo del derecho
internacional y de los tratados de la UE, para estudiar su viabilidad en los casos de
Quebec, Escocia y Cataluia. Estudiaremos el conjunto de normas que regulan ambas
situaciones y en qué medida los derechos internacional y comunitario son suficientes
para regularlas, o bien hay que adoptar medidas politicas para resolver un problema
politico derivado de una voluntad colectiva. Teniendo en cuenta que los textos
normativos combinan el derecho de autodeterminacion con el principio de soberania
estatal y de respeto a la integridad territorial de los Estados, que son al fin y al cabo los
creadores del citado derecho.
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1. El derecho de autodeterminacion.

El final de la Il Guerra Mundial marcé el inicio de un gran proceso descolonizador que
tuvo sus epicentros en el sureste asiatico y el continente africano. Podemos hablar de
un tercer proceso tras los protagonizados por el Norte y el Sur de América (con
respecto a los imperios britdnico y espainol) y por los paises que surgieron de la
desmembracién del Imperio Otomano tras la | Guerra Mundial. El hecho de que las
grandes potencias, algunas de ellas coloniales, se enfrentaran en la conflagracién
mundial estimularon los deseos de independencia de los movimientos nacionalistas
qgue llevaban tiempo esperando el momento oportuno para llevarlos a la practica.
Empezando por la India, las colonias de los imperios britanico y francés, sobre todo,
fueron planteando seriamente la necesidad de proseguir libremente su propia
andadura, lo que llevé a la comunidad internacional a establecer la descolonizacion no
solo como un hecho inevitable sino como un objetivo fundamental, sobre todo a partir
de 1960. La emergencia de los EE.UU. y de la URSS como nuevas superpotencias en
detrimento del Reino Unido contribuydé a definir este objetivo internacional. Los
EE.UU., unién de antiguas colonias, deseaba ocupar el vacio dejado por el viejo imperio
britdnico con su propio imperialismo, mientras que la URSS queria aprovechar las
tensiones coloniales que afectaban a las potencias occidentales para extender su
expansionismo en Europa Oriental y su influencia ideolégica entre los nuevos
movimientos de liberacion nacional.

La autodeterminacién como principio ya se contemplaba en la Carta del Atlantico de
1941, firmada por Franklin D. Roosevelt y Winston Churchill a bordo del USS Augusta
“mientras navegaban en algun punto del Atlantico”. En parte, como rescoldo del
antiguo principio de las nacionalidades de W. Wilson tras la Primera Guerra Mundial.
Esta declaracidon anticipaba el nuevo orden que, presumian sus firmantes, surgiria de la
Segunda Guerra Mundial.

Como derecho efectivo se reconocié en la Carta Fundacional de la ONU?, que en el
punto 1.2 recoge la libre determinacion de los pueblos como propésito y principio
basico. Sin embargo, la propia carta, en el art. 2.7, consagra el que sera otro de los
principios fundamentales del derecho internacional posterior y que limitarad aquél: el
de la no injerencia en los asuntos internos de los Estados y el respeto a la integridad
territorial de los mismos.

En el capitulo Xl de la Carta se regula el tratamiento de los “territorios no auténomos”,
eufemismo para denominar a las colonias. Se trata basicamente de territorios que no
forman parte, ni geografica ni politicamente, del Estado metropolitano, y que tienen
un reconocimiento no sélo constitucional de éste sino un reconocimiento juridico
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directo de la comunidad internacional, a través del Comité de Descolonizacion de la
ONU creado en 1961. Asi pues, a diferencia de los territorios auténomos de los Estados
compuestos, las colonias también gozan de status y proteccién internacionales y son
sujetos de derecho internacional.

La resolucién 1514 (XV) de la AG de la ONU, de 14 de diciembre de 19607, reconoce
gue “todos los pueblos tienen el derecho de libre determinacion [...] reconociendo el
apasionado deseo de libertad que abrigan todos los pueblos dependientes”. Es decir,
las colonias. Asi, la resolucion 1541 del 15 de diciembre? especifica que “los autores de
la Carta de las Naciones Unidas tenian la intencién de que el Capitulo XI se aplicara a
los territorios considerados entonces de tipo colonial”, lo que la propia resoluciéon no
corrige.

Posteriormente, los Pactos de Derechos Civiles y Politicos de 1966* parecen ampliar el
concepto al establecer en su articulo 1.3 que “los Estados Partes en el presente Pacto,
incluso los que tienen la responsabilidad de administrar territorios no auténomos vy
territorios en fideicomiso, promoveran el ejercicio del derecho de libre determinacién,
y respetaran este derecho de conformidad con las disposiciones de la Carta de las
Naciones Unidas.” De lo que puede deducirse que todos los Estados,
independientemente de que tengan colonias a no, han de promover, y no sélo
respetar, el derecho de libre determinacién. Pero afiadiendo que debe hacerse de
conformidad con lo estipulado en la Carta de la ONU, que reservaba dicho derecho a
los pueblos coloniales.

La resolucién 2625 (XXV), de 24 de octubre de 1970°, aprobada para reforzar el arreglo
pacifico de controversias entre Estados y el fin del colonialismo, se muestra convencida
de que “la libre determinacion de los pueblos constituye una importante contribucién
al Derecho Internacional contempordneo,y de que su aplicacion efectiva es de la
suprema importancia para fomentar entre los Estados las relaciones de amistad
basadas en el respeto del principio de la igualdad soberana”. Sin embargo, a
continuacién muestra el mismo convencimiento “de que todo intento de quebrantar
parcial o totalmente la unidad nacional y la integridad territorial de un Estado o pais o
su independencia politica es incompatible con los propdsitos y principios de la Carta”.
En el desarrollo de estos principios la resolucidn recuerda, siguiendo la estela de los
Pactos de 1966, que todos los Estados deben respetar y promover el derecho de

2 http://www.un.org/es/decolonization/declaration.shtml

3 http://academic.uprm.edu/jschmidt/id140.htm

* http://www2.ohchr.org/spanish/law/ccpr.htm
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autodeterminacién, pero que esto no debia entenderse “en el sentido de que autoriza
o fomenta cualquier accién encaminada a quebrantar o menospreciar, total o
parcialmente, la integridad territorial de Estados soberanos e independientes que se
conduzcan de conformidad con el principio de la igualdad de derechos y de la libre
determinacién de los pueblos antes descritos y estén, por tanto dotados de un
gobierno que represente a la totalidad del pueblo perteneciente al territorio, sin
distincidn por motivo de raza, credo o color”.

La 2625, de acuerdo con toda la doctrina anterior, mantiene pues el derecho de
autodeterminacién en el contexto colonial, y consagra la integridad territorial de los
Estados como principio estructural que limita seriamente su ejercicio fuera de dicho
contexto, siempre que los mismos respeten los derechos de las minorias. Es
interesante observar que el texto no plantea la autodeterminacién solo como acceso a
la independencia, sino también como asociacién o incluso integracién voluntaria a un
Estado independiente -incluido el colonial-, lo que ya se reflejaba en la resolucién 1541
de 1960.

Sea como fuere, el proceso descolonizador posterior a la Il Guerra Mundial ha sido
progresivo aunque ha tenido distintas facetas, desde las mas violentas (Indochina,
Argelia), hasta las paccionada (siendo Nueva Caledonia, que accederd a la
independencia en 2014, el ultimo ejemplo), pasando por la via del referéndum
(Namibia en 1990 y Timor Oriental en 1999). Actualmente quedan registradas dieciséis
colonias por el Comité Descolonizador, lo que suponen dieciséis casos pendientes de
resolver. En este sentido, hay que apuntar que, como se ha dicho, si bien la doctrina
general de la ONU ha sido la de primar el derecho de autodeterminacion de los
pueblos coloniales, esto no es asi en los casos de Gibraltar y las islas Malvinas, por
cuanto se considera que no son los restos de imperios que los ocuparon como terra
nullius (esto es, sin poblacion estable politicamente organizada), sino que fueron
adquiridos a otro Estado anteriormente soberano ya mediante acuerdo o por la fuerza.
Cifiéndonos al caso del Pefidn, la doctrina de la ONU se ha basado en dar validez al
Tratado de Utrecht de 1713° y recomendar la resolucién del conflicto bilateralmente,
reconociendo el derecho de Espafia a la recuperacidon de su integridad territorial
(principio de retrocesion) como antiguo soberano, por encima de la libre
determinacién de los llanitos (asi, las resoluciones AG/ 2231 (XXI), de 1966’; 2353
(XXI1), de 1967%; y la 2429 (XXII1), de 1968, entre otras).

6 http://www.mgar.net/docs/utrech.htm

” http://daccess-dds-ny.un.org/doc/RESOLUTION/GEN/NR0/007/66/IMG/NR0O00766.pdf?OpenElement

8 http://daccess-dds-ny.un.org/doc/RESOLUTION/GEN/NR0/240/30/IMG/NR024030.pdf?OpenElement

4


http://www.mgar.net/docs/utrech.htm
http://daccess-dds-ny.un.org/doc/RESOLUTION/GEN/NR0/007/66/IMG/NR000766.pdf?OpenElement
http://daccess-dds-ny.un.org/doc/RESOLUTION/GEN/NR0/240/30/IMG/NR024030.pdf?OpenElement

2. La secesion.

Parte de la doctrina ha interpretado que algunos de los incisos recogidos en los pactos
civiles y politicos de 1966 y en la resolucién 2625 de 1970 apuntan a la ampliacién del
concepto de libre determinacion de los pueblos hacia su ejercicio interno por parte de
minorias nacionales e indigenas que forman parte de Estados pluriétnicos. Ampliacidon
que seria mas palpable con las resoluciones AG/47/1965 (1992) y 61/295 (2007),
referidas a los derechos de las personas pertenecientes a minorias y a los pueblos
indigenas. La primera reconoce la categoria del Estado plurinacional, y de acuerdo con
los principios de la Carta fundacional y de los Pactos Econdmicos, Sociales y Culturales
de 1966 (de aprobacién simultdnea a los Civiles y Politicos), ampara la naturaleza
colectiva de sus singularidades y de las personas y pueblos que las defienden vy
mantienen, pero sin citar el derecho de autodeterminacién. Donde si lo contempla es
en la resolucion referida a los pueblos indigenas, pero de manera distinta al los
pueblos coloniales. Asi, indica en el articulo 3 que “los pueblos indigenas tienen
derecho a la libre determinacién. En virtud de ese derecho determinan libremente su
condicion politica y persiguen libremente su desarrollo econdmico, social y cultural”.
Pero este derecho queda acotado en el articulo siguiente, cuando afirma: “Los pueblos
indigenas, en ejercicio de su derecho a la libre determinacion, tienen derecho a la
autonomia o al autogobierno en las cuestiones relacionadas con sus asuntos internos y
locales, asi como a disponer de medios para financiar sus funciones auténomas”. De tal
manera que la autodeterminacién indigena se enmarca en la autonomia dentro del
Estado, no en la independencia, asociacién o integracion en otro Estado, como se
reconocia a los pueblos coloniales. El art. 46, igual que hiciera la resolucién 2625, se
encarga de recordar que la defensa de la singularidad étnica o nacional no se puede
entender “en el sentido de que autoriza o alienta accién alguna encaminada a
guebrantar o menoscabar, total o parcialmente, la integridad territorial o la unidad
politica de Estados soberanos e independientes”. Lo que no les evita la obligacion,
como ya se ha dicho, de respetar y promover dichas particularidades. Asi pues, en este
caso estariamos ante lo que se ha dado en llamar “libre determinacién interna”,
dentro del Estado, frente a la externa, propia de las colonias.

9 https://7a54defe-a-62cb3ala-s-sites.googlegroups.com/site/fsantaella/varios/archivos/archivo-de-
normas/AGRes2428-2429-

GibratlatlfniyS%C3%Alhara.pdf?attachauth=ANoY7cqgNyCuYUcBe 1gfdGXWdVTTI-Vn-
SKWOKEmkepPf4CpSXKFIN4Le6m rQNtOlap-
UZUwxDO76QT43iQTY8]LEESriGsjROBpl0jZ7RKKmtfoF2DV6tIKVHLRfG|itHC4pSxdcoHjUx8a7-

ZdeeqBC H4PEg2No7UbmFZG8pOFW3XgEdAndc7hIGIBS9glZ6C2hhxISyGbqgbzj3tC-
ipBaWFnbc7coEITLAaJbTIR2QLVbrelrvMfcZgslYDPcYglFydhVp572HcivR1F5upvMajvoEuXBTfOllphc8ULS
7)6GiYgc%3D&attredirects=0
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Este esquema encaja con la propuesta del federalismo plurinacional, que pretende que
los Estados con identidades colectivas plurales reconozcan internamente las
particularidades de las mismas mediante la correspondiente atribucién de soberania
(Kymlicka, 2004; 2006). Convirtiéndose en naciones politicas dentro del Estado
plurinacional, éste mantendria su unidad y aquéllas no tendrian necesidad de
plantearse la constitucién de un Estado propio. Hay que advertir que esta propuesta
recomienda atribuir soberania politica a determinadas colectividades internas del
Estado a partir de su reconocimiento desde pardmetros culturales, étnicos, linglisticos
o religiosos, lo que coincide con los nacionalismos de base cultural. En las sociedades
modernas dentro de un mundo cada vez mas globalizado, el problema reside en
localizar identidades colectivas que cumplan claramente estos criterios “objetivos” y
gue no estén sometidas a progresivos procesos de mestizaje étnico y cultural. La
accién de los movimientos nacionalistas de estos territorios consiste normalmente en
acentuar la homogeneidad étnico-cultural interna y los rasgos diferenciales con
respecto a los demas territorios del Estado. La pluralidad, hecho innegable, es cada vez
mas transversal, y los nacionalismos culturales pueden tener dificultades en demarcar
territorialmente una identidad cultural colectiva tan distintiva.

El derecho internacional, si bien si regula la libre determinacién de los pueblos, aunque
como hemos visto de una manera asaz genérica, no contempla la secesién como
derecho. Antes al contrario, consagra el principio de integridad territorial de los
Estados como estructural. Es ldgico partiendo de la base de que la comunidad
internacional la conforman los Estados, y que éstos son la fuente del propio derecho
internacional, a la vez que sus destinatarios directos. No hay un poder legislativo
internacional, un parlamento global que elabore las leyes y las imponga a los Estados,
sino que son éstos a la vez creadores y receptores del derecho internacional. De ahi la
limitacidon a su efectividad y que siga siendo un derecho en construccién, un derecho
gue por encima de todo protege la naturaleza y los intereses de sus creadores, los
Estados, como los sujetos internacionales mas importantes. Normalmente, tanto la
comunidad internacional como sus organizaciones regionales son reticentes a admitir
la disgregacién de sus Estados miembros. En ocasiones lo ha hecho ante procesos
inevitables (desmembraciéon de la URSS) o porque han sido pactados internamente
(separacion de Chequia y Eslovaquia). Pero, como hemos visto, ha cefiido la aplicacién
del derecho de autodeterminacién al hecho colonial y no ha visto con buenos ojos las
pretensiones secesionistas de una parte de un Estado constituido, por ser éste
miembro de la propia comunidad y porque muchas veces dichas pretensiones derivan
de ideologias nacionalistas, religiosas o etnicistas que no son bien comprendidas por
una buena parte de la misma.



Por su parte, en la Opinién Consultiva de 26 de julio de 2010 sobre Kosovo™, la Corte
Internacional de Justicia afirma que la declaracién de independencia de la Asamblea de
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Kosovo “no vulnerd ninguna norma aplicable del derecho internacional”, toda vez que
la declaracién, aun en la sede de dicha Asamblea, no fue formulada por la misma al ser
un 6rgano de administracion internacional provisional, asi como tampoco vulneré la
resolucion 1244 (1999) del CS ni el Mandato constitucional de la UNMIK derivado de
ella. Sin embargo, la propia Corte aclara en el punto 83 que no se manifiesta sobre el

derecho de libre determinacion ni sobre el derecho general a la secesién.

Dicha consultiva se referia a un punto muy concreto, si la declaracion de
independencia formulada por un drgano determinado vulneraba o no el derecho
internacional, sin prejuzgar la cuestion con caracter general y limitdndose al contexto
particular de la administracion provisional del Kosovo.

3. Quebec

En el caso del Quebec, aunque la Corte Suprema Canadiense reconocio su singularidad
idiomatica, baso la posibilidad secesionista en la voluntad subjetiva de sus habitantes
por encima de los rasgos culturales objetivos. El proceso histérico es conocido. Al
compas de la industrializacion de los afios 60, el Partido Liberal quebequés propicio la
ampliacion de una conciencia propia de tipo cultural y econdmico que se tradujo en
una apuesta de signo autonomista. La imposibilidad de una modificacién de su status
constitucional dentro del Canada radicalizé a algunos sectores sociales y del propio
partido que constituyeron el Parti Québécoise, de signo independentista y que gano
las elecciones provinciales de 1976. En 1980 el PQ impulsé un primer referéndum en el
qgue se proponia una féormula hibrida de “soberania para libre asociacion” con el
Canad3, lo que confundié al electorado. La propuesta de reforma constitucional hacia
un federalismo mads flexible realizada por el primer ministro Pierre Trudeau contribuyd
también ha desangelar los afanes separatistas del momento, lo que se tradujo en una
derrota de la propuesta del PQ de un 60% a un 40%, en cifras redondas.

La reforma constitucional de Trudeau fue aceptada por las nueve provincias
angléfonas pero no por el Quebec, pretendiendo un derecho de veto a la misma. El 6
de diciembre de 1982 la Corte Suprema canadiense sentencié que no era exigible,
aunque si recomendable, la unanimidad de las diez provincias para reformar la
constitucién, por lo que negd el veto quebequés. Dos intentos posteriores de reforma
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constitucional, en 1987 y 1992, fueron igualmente rechazados por los electores, por lo
gue el conflicto se encaminaba a la polarizacion entre dos posturas que se reafirmaban
en el tiempo: la nacionalista de Quebec, orientada hacia la separacion mediante otro
referéndum, y la del resto de provincias canadienses, cada vez mds intransigentes con
las posiciones quebequesas y firmes partidarias de cerrar el federalismo canadiense de
una vez por todas.

El referéndum, finalmente celebrado en 1995, arrojé un resultado de 50°'56% contrario
a la separacion y un 49°44% favorable. Una diferencia de 50.000 votos que reflejaba la
polarizacion de la sociedad quebequesa, cada vez mas preocupada por la
desindustrializaciéon de su territorio. Sin embargo, el PQ volvidé a ganar las elecciones
provinciales, y ante la posibilidad de un tercer referéndum el Gobierno federal
entendid que lo mejor era poner el pleito en manos de la Corte Suprema, a la que en
una consultiva pregunta:

1) ¢Permite la Constitucion canadiense la secesion unilateral de Quebec?
2) éProtege el Derecho internacional una secesién unilateral de Quebec?

3) Si las respuestas a las dos preguntas anteriores fueran contradictorias équé
Derecho deberia aplicarse preferentemente?

La Corte Suprema anuncia en su sentencia (Reference Re Secession of Quebec)™ que la
fuente de la misma no es Unicamente juridica (“La Constitucidon no es solo lo que esta
escrito”), sino que tiene en cuenta el contexto socio-politico para arbitrar un
pronunciamiento no sélo constitucional sino también viable, de acuerdo con las
fuentes del federalismo, la democracia, la constitucion, la primacia del derecho y el
respeto a las minorias. En puridad, la Corte contesté negativamente a las dos primeras
preguntas, dejando sin efecto la tercera: ni el Quebec tiene derecho a la secesidn
unilateral ni el derecho internacional la ampara. Sin embargo, la inconstitucionalidad
de la unilateralidad no niega -afirma la Corte- la posibilidad de la secesion si ésta es el
resultado de una voluntad clara y manifiesta, lo que obligaria a ambos gobiernos, el de
Quebec y el de Canada, a negociar un proceso reglado para poder expresarla y
encauzarla legalmente mediante la oportuna reforma constitucional.

La Corte parte de la validez del referéndum siempre que la pregunta sea clara -
condicién que no se cumplié en las dos consultas anteriores- y que haya también una
amplia mayoria favorable a la secesidén, pues se trata de una decision de especial
trascendencia toda vez que modifica el status politico de todo el Estado y afecta a la
condicion civil y politica de muchas personas. Si el resultado es favorable a Ia

" http://scc.lexum.org/decisia-scc-csc/scc-csc/scc-csc/en/item/1643/index.do
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separacion en esos términos, la Corte afirma que la obligacién de negociacién del
proceso posterior corresponde tanto al gobierno de Quebec como al del Canad3, que
no puede escudarse en el texto constitucional para desoir la voluntad de la poblacién
guebequesa. Asi, el proceso de separacién, nunca unilateral, exige el pacto entre el
gobierno de la parte que desea separarse y el del conjunto del Estado, pues una
separacion territorial a todo el Estado afecta. Un pacto que debe traducirse en un
proceso de reforma constitucional recogido en los articulos 38 a 49 de la Ley
Constitucional de 1982, y por lo tanto sancionado también por el resto de provincias
canadienses (Dion, 2013).

Tras negar la unilateralidad y exigir el pacto para la separacién del territorio, la Corte
afirma, tal como hemos explicado en el presente trabajo, que el derecho internacional
de autodeterminacion esta bdsicamente considerado para los casos coloniales, y no
para la separacién de un territorio de un Estado ya constituido, sobre todo si éste es
democratico y respeta tanto los derechos individuales como las singularidades de tipo
cultural. La comunidad internacional consideraria la pretension de Quebec como un
asunto interno canadiense y solo ampararia su separacién como consecuencia del
pacto ya descrito o en caso de opresion politica y cultural, lo que en el caso del Canada
no sucede.

Como es sabido, la doctrina de la Corte Suprema canadiense inspird la Ley de Claridad
de 2000. El gobierno canadiense entendid, frente a las protestas de los nacionalistas
guebequeses, la conveniencia de legislar dicha doctrina para establecer claramente los
limites de posibles nuevos intentos secesionistas de las provincias. Ello nos lleva a
constatar que, ante otras opciones separatistas de territorios que no son colonias sino
que forman parte de Estados democraticos, no es el derecho internacional el que
marca el rumbo que seguir, como debiera ser, sino un derecho constitucional y por lo
tanto interno, en este caso el canadiense.

4, Escocia.

La base histdrica de la cuestion de Escocia es distinta a la quebequesa y parte de su
existencia como reino independiente que se une a la Gran Bretana en 1603, cuando
Jaime VI al morir sin descendencia Isabel |, y luego en 1707 a través de la Union Act. El
proceso de autogobierno escocés ha consistido en la paulatina devolucién (devolution)
de los antiguos poderes, lo que ha llevado a la recuperacién de un parlamento y de un
gobierno propios con determinadas competencias legislativas y ejecutivas.

El proceso se inicié timidamente en los afios 70, con la redaccién del informe

Killbrandon, de 1973, que proponia la devolucién competencial y la elecciéon de un

Parlamento y Gobierno propios. La Scotlan Act de 1978, ley resultante de dicho
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informe fue sometida a referéndum popular ese mismo afio, pero no se llegd al 40% de
gudrum requerido (solo voto el 32%), por lo que la ley fue derogada. Hubo que esperar
a 1995 y a un nuevo informe —el Scotland’s Parliament, Scotland’s Right-, mas
ambicioso que el de 1978. En 1997, el nuevo gobierno de Tony Blair impulsé el proceso
y el informe se aprobd en referéndum de 11 de septiembre, votando un 74'3% de
electores a favor de recuperar el Parlamento y un 60'2% por tener algunas
competencias fiscales, lo que dio como resultado el Scotland Bill de 1997 y la Scotland
Act de 1998". Ambos textos reconocen la autonomia escocesa dentro de la unién del
Reino Unido, la jefatura del Estado de la Reina y la preeminencia soberana del
Parlamento de Westminster, al que se reservan importantes competencias reservadas
y por lo tanto no devueltas.

Las primeras elecciones de mayo de 1999 dieron como resultado una coalicidn entre el
Labour y los liberal-demdcratas, férmula que se repitié tras las elecciones de 2003, en
las que el Scottish National Party tuvo un retroceso de 35 a 27 escanos. En 2007 el SNP
formd gobierno en minoria al obtener 47 escanos, uno mas que los laboristas, que
sufrian una profunda crisis de liderazgo. Finalmente, en las de 2011 el SNP alcanzo la
mayoria absoluta con 69 escanos, lo que le permitid cumplir con su promesa de
celebrar un referéndum de independencia.

A las pretensiones separatistas del SNP, ya expresadas en 2007, respondid el Partido
Laborista con un programa de corte federal denominado Devo Plus™, que condujo a la
creacion de una comisién del Parlamento escocés para estudiar el futuro de Escocia
con mas autogobierno pero dentro del Reino Unido. El SNP no participd porque no se
contemplaba la opcién independentista. Los rasgos basicos del documento de la
comision, el llamado Informe Calman, son:

- Incremento de la corresponsabilidad fiscal

- Mas autonomia presupuestaria y financiera

- Aumento competencial

- Revisién de los mecanismos de cooperacién institucional

Recogiendo estos puntos bdasicos, el nuevo gobierno de Gordon Brown elaboré un
informe, el Scotland’s Future in the United Kingdom: Building on ten yearsof Scottish
devolution, en el que se reconoce la plurinacionalidad del Reino Unido y la necesidad
de mayor autogobierno para Escocia sin llegar a la separacién. El gobierno de David

12 http://www.legislation.gov.uk/ukpga/1998/46/contents

13 http://www.devoplus.com/
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Cameron, por su parte, respondid con un nuevo Scotland Bill en 2010, inspirado en el
programa Devo Plus y que fue apoyado en el parlamento britdnico por el SNP. Sin
embargo, éste respondié con el Manifesto 2011 y el Your Scotland, Your Referendum®™,
tras la mayoria absoluta obtenida en las elecciones de 2011, proponiendo claramente
el referéndum y la independencia. El anexo -Draft Bill 2012- propone una regulacién
del referéndum, desde su convocatoria hasta su celebracién.

- Encuanto al poder de convocatoria, el SNP la atribuye al Parlamento escocés.

- En cuanto a la pregunta, los nacionalistas, teniendo en cuenta la tibieza de los
sondeos, ofrecian tres opciones graduales: status actual, mas autogobierno
fiscal y legislativo (Devo Max), o independencia.

- Encuanto a la mayoria requerida, sera simple.
- Encuanto a la mayoria de edad, 16 afios.
- Encuanto a la fecha, octubre de 2014.

- En cuanto a las consecuencias politicas: dos afios de periodo transitorio,
consideracion de Escocia como Estado sucesor y en consecuencia
mantenimiento en la UE, permanencia de Su Majestad la Reina como jefa de
Estado al serlo de toda la Commonwealth.

La respuesta del Gobierno Cameron/Clegg fue la de proponer un acuerdo de
celebracion del referéndum partiendo de dos premisas: que el Reino Unido era un
Estado plurinacional histéricamente satisfactorio que debia seguir unido, y que las
elecciones escocesas de 2011 dieron un triunfo claro a la opcién soberanista
encarnada por el SNP. A partir de aqui asumieron, con el apoyo del Partido Laborista,
la conveniencia de la celebracion del referéndum, lo que facilité el acuerdo con el
gobierno escocés en octubre de 2012. Los puntos bdsicos del acuerdo entre los
Gobiernos britanico y escocés son:

- la convocatoria le correspondia plenamente, y una convocatoria unilateral por parte
del Parlamento escocés seria ilegal y por lo tanto impugnable ante la Supreme Court.
Solo cabia una reforma legislativa o, lo mas rapido, una Order in Council, esto es, una
delegaciéon competencial especial para dicha convocatoria a favor del Parlamento
escocés de acuerdo con el articulo 30 de la Scotland Act, solucidon que es la que
finalmente se ha adoptado;

- en cuanto a la pregunta, solo se contempla las opciones del Si o No a la
independencia, eliminando la opcidn intermedia de concierto fiscal;

1 http://www.scotreferendum.com/consultation/
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- las normas electorales seran las vigentes en el Reino Unido y la edad minima para
votar, 16 afos.

- fecha: 18 de septiembre de 2014.

En este sentido, y sin entrar en las consideraciones generales que dejamos para el final
del trabajo, hay que reconocer que la respuesta del Gobierno Cameron al desafio
separatista escocés cumple con dos exigencias bdsicas de la doctrina de la Corte
Suprema canadiense: aplicacion del principio democratico por acuerdo bilateral y
pregunta clara.

5. Cataluia.

A diferencia de Quebec (antigua colonia) y de Escocia (antiguo reino), la base de
partida histérica de Catalufia es la de un territorio con instituciones politicas propias
dentro de la Corona de Aragdn, que tras la unidén personal con la Corona de Castilla
mediante la boda de los Reyes Catélicos en 1469, sufre una union forzada tras la
Guerra de Sucesion (1702-1714). El nuevo rey triunfante, Felipe V, asumiendo los
planteamientos del absolutismo mondrquico centralista, mantiene la existencia
juridica de la Corona de Aragdon pero suprime parte de las instituciones vy
particularidades de sus territorios mediante los Decretos de Nueva Planta,
asimilandolas a las castellanas.

Dos premisas histéricas hay que resefiar para analizar el nacionalismo catalan:

12. Algunas medidas adoptadas por la monarquia borbdnica del siglo XVIII estimularon
la economia catalana y alenté el surgimiento de una activa burguesia comercial y
financiera. Especialmente, la libertad del comercio con las colonias americanas
decretado en 1755 por Fernando VI, lo que favorecié a los puertos de Barcelona y
Valencia. Esta clase serd la protagonista de la irrupcion del nacionalismo catalan a
finales del siglo XIX.

29, Quiza por ello, la antigua oposicidn austracista languidecié durante el siglo XVIIl y
Cataluia compartié con naturalidad la conciencia nacional espafiola que se iba
consolidando al albur del centralismo borbdnico. Prueba de ello es la participacién de
Cataluia en la Guerra de la Independencia y en la constitucion de la Nacién espafiola
en 1812.

Sin embargo, la escasa nacionalizacién y el limitado desarrollo del Estado liberal
espafiol del siglo XIX, sumado a la pérdida de las colonias y a la sensacion de fracaso
colectivo, propiciaron la aparicién de los nacionalismos periféricos. En el caso catalan,
la burguesia percibidé la incapacidad de un Estado que ya no le proporciona los
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mercados coloniales, que no estimula el mercado interior y que no es capaz de
reformarse politica y econdmicamente. Esta burguesia, y la sociedad civil catalana en
su conjunto, comenzara a reclamar un régimen de autonomia para gestionar parte de
sus asuntos, y se debatird entre el aislacionismo con respecto al destino del resto de
Espafna o su intervencionismo activo para intentar liderar su transformacién en un
Estado liberal moderno. Ante las reticencias de las élites gobernantes madrilefias a
cualquier reivindicacién particularista, el nacionalismo catalan evolucionard a lo largo
del siglo XX con esa doble pulsién: la rupturista o la pactista, predominando
tradicionalmente la segunda.

Tras la breve experiencia autonémica de la Segunda Republica y la de la actual
democracia, el nacionalismo catalan manifiesta su insatisfaccion ante la negativa del
Tribunal Constitucional a que el pueblo de Cataluia pueda reformar su Estatuto
politico libremente. A ello se suman dos reivindicaciones permanentes en los ultimos
anos: la desatencion del Estado en materia de inversiéon publica y el llamado “déficit
fiscal”.

El discurso actual del nacionalismo es que, tras el intento de integrarse en el destino
general de Espana, contribuyendo incluso a su gobernacion, el Estado no responde con
la misma moneda, lo que causa una sensacion de agravio que, ante la imposibilidad de
participar en el proyecto comun espanol como un pueblo soberano, lleva a la ruptura
definitiva y a la busqueda de la soberania plena para decidir crear o no un Estado
propio.

El problema que se plantea ante una reivindicacion soberanista es que el
constitucionalismo espafiol, a diferencia del canadiense o britanico, es codificado, mas
sistematico y cerrado, y que el concepto de soberania nacional, basado en la voluntad
general roussoniana, ha adquirido un desarrollo mas completo. En la Europa
continental, la soberania nacional es un concepto revolucionario, supone el paso
radical del poder real al poder popular, la “nacién”, transito devenido de revoluciones
liberales y civiles que representd de hecho el germen del moderno constitucionalismo.
La constitucion no es solo una compilaciéon de normas de convivencia y de
funcionamiento institucional, sino ademas un sistema de principios casi inalterables
gue marcan la identidad definitoria de un pueblo soberano, de un Estado. En nuestro
caso, el espafiol.

Asi, la respuesta del Gobierno ha sido negar la posibilidad de la soberania catalana
porque no estd reconocida en la Constitucién. Esta consagra el caracter unitario y
descentralizado de la Nacidn espafola, y la soberania también Unica del pueblo
espafol. Los procesos constituyentes espanoles, desde 1812, nunca han sido federales
sino unitarios, aunque en los de 1931 y 1978 se contempla el reconocimiento de las
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autonomias regionales®. La Constitucién de 1978 no reconoce el derecho de
autodeterminacién y regula un proceso estatutario para las comunidades auténomas
gue incluye revision por parte de las Cortes Generales y control de constitucionalidad.
Y, como se ha dicho, niega la posibilidad de soberania ajena a la del pueblo espafiol en
su conjunto, también para celebrar referéndums de autodeterminacion. Asi, lo que fue
asumido por los gobiernos canadiense y britdnico como un mecanismo necesario para
conocer la voluntad de un pueblo e iniciar asi el proceso politico, se convierte en
Espana en un objetivo en si mismo, negado por los defensores del constitucionalismo
en sus términos actuales.

El Gobierno central también ha respondido al desafio soberanista con el texto de los
tratados europeos, que no prevén la opcion de la secesidén de una parte de un Estado
miembro ni la entrada automatica del nuevo Estado secesionado. Asi pues, podemos
decir que frente a la reivindicacidon politica del nacionalismo catalan, el Gobierno
espafiol, apoyado en este caso por el principal partido de la oposicién, el PSOE, ha
respondido con la legalidad formal vigente. En cambio, los gobiernos canadiense y
britdnico, aun reconociendo la ilegalidad de un proceso de separacion unilateral, han
comprendido la fuerza social y politica de las reclamaciones soberanistas en Quebec y
Escocia y lo han asumido como un hecho politico en si mismo mas alld de las
formalidades legales, dando via libre al referéndum como mecanismo para iniciar un
proceso pactado.

Ante la debilidad del argumento del derecho de autodeterminacién como derecho
fundamentalmente colonial, el nacionalismo catalan ha contestado con el llamado
principio democrdtico. En virtud del mismo cualquier pueblo que se considere como
tal, aun sin tener reconocida la soberania constitucional, puede decidir su estatus
juridico-politico mediante un referéndum democratico. Como se ha dicho, Canada y
Reino Unido aceptaron parcialmente este argumento pero considerandolo como una
iniciativa que requeria el pacto con el Estado y nunca como consecuencia de una
supuesta soberania propia. De tal manera que para los gobiernos canadiense vy
britanico, la celebracién acordada del referéndum no supone en si misma el
reconocimiento de ninguna soberania quebequesa o escocesa, sino que supone un
mecanismo de inicio del proceso politico que puede, dependiendo de su resultado,
derivar en dicho reconocimiento. En el caso britanico, el Gobierno incluso constato
desde un principio que tanto la convocatoria como la celebracién unilaterales del
referéndum presentaban problemas legales, pero en lugar de contraponer la ilegalidad
formal como argumento de rechazo al mismo, optaron por arbitrar una férmula que la
salvase.

!> La federalizacion de la Primera Republica en 1873 no pudo llevarse a cabo.

14



El nacionalismo presenta el principio democrdtico como la constatacién del contraste
entre una voluntad popular y una legalidad formal. Sin embargo, esta legalidad surgié
de la voluntad también democratica del pueblo espafiol en su conjunto en 1978, por lo
gue habria que hablar mas bien del contraste entre dos voluntades, una que se quiere
expresar mediante un referéndum y la otra que se expresa a través de sus
representantes politicos y de la legalidad vigente. El problema es que estas dos
voluntades puedan alejarse y pertrecharse detras de sendos nacionalismos, el catalan
y el espanol. Esa dialéctica no favorece presentar una propuesta de reforma
constitucional hacia una via federal, como ha hecho el PSOE. La via federal de
constitucionalizacion y de definicion del Estado Autondmico implica una racionalidad
administrativa y una lealtad institucional, conceptos que en este contexto pueden
guedar desdibujados. Si mas alld de la formalidad legal no hay una solucién politica
satisfactoria, la controversia puede polarizarse aun mas y los dos nacionalismos
radicalizarse y agrupar a mas actores politicos y sociales en torno a conceptos
identitarios que pueden tener poco que ver con los problemas reales de las personas.

El de las dos voluntades es un problema que se sustancid en la controversia
parlamentaria entre Azafia y Ortega en verano de 1932, en torno a la discusién sobre
el Estatuto de Autonomia catalan. Si bien Azana, mas optimista, defendié que el
nacionalismo cataldan era un problema politico que requeria una solucién politica en
forma de autogobierno reconocido y garantizado por la Republica, Ortega sefiald que
el particularismo (como él lo llamaba) era un sentimiento que no se resuelve legal ni
politicamente, sino que permanece mientras no alcance su objetivo final. Si Azafa
decia que lo que querian los catalanes era vivir en la Republica a su manera, Ortega
decia que este “a su manera” afectaba a toda la Republica, porque eso implicaba que
la Republica tenia que ser como ellos quisieran (Azaia, 2005; Ortega, 2005).

En términos actuales, los nacionalismos periféricos defienden que para mantenerse
dentro del Estado éste tiene que ser plurinacional, esto es, reconocer la soberania
politica de las naciones que lo integran, no sélo sus particularidades culturales. La
opcién que se plantea en caso contrario es la de la independencia, aunque hay que
reconocer que el nacionalismo catalan ha primado tradicionalmente la voluntad de
transformacion de Espafia sobre la de la ruptura. Pero el problema entonces es hasta
gué punto una parte del territorio puede definir la naturaleza politica del Estado mas
alld de su capacidad reconocida para definir su propio autogobierno a través del
Estatuto de Autonomia.

Parece clara la naturaleza democratica de una voluntad separatista cuando se basa en
la opinién libre de los ciudadanos. Pero eso no excluye la naturaleza igualmente
democratica de la voluntad que defiende el mantenimiento de la unidad nacional si
ésta se ha producido en un proceso constituyente basado también en la voluntad libre
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de los ciudadanos, aunque haya sido de manera unitaria y no federal. No hay que
olvidar que incluso el federalismo cldsico niega la separacién a los territorios federados
una vez conseguida la unidad nacional. Ninguna constitucién federal reconoce el
derecho de separacién, e incluso Piy Margall (2002: 201) recomendo el uso coercitivo
de la violencia estatal para evitar tal posibilidad. El argumento, que se presenta
también como democratico, es el del respeto a los pactos politicos®®.

Sin embargo, una cosa es defender el principio de la unidad nacional, y otra impedir
gue una parte del mismo pueda expresar libremente su voluntad de permanecer en
ella o no, incluso aunque no esté formalmente reconocida esa posibilidad. Al debate
doctrinal en el derecho politico sobre el alcance de la soberania de un pueblo para
actuar al margen o incluso contra la constitucién que se ha impuesto a si mismo, se
anade en este caso que no es el pueblo reconocido como tal el que actuaria al margen
de la norma suprema, sino una parte del mismo. Si bien la recomendacién mas sensata
seria la de iniciar un proceso de reforma constitucional desde Cataluia, el resultado
gue ofrece el intento de cumplir con el proceso establecido para la reforma estatutaria
de 2006 no alienta al nacionalismo cataldn a repetir esa via, sino mas bien a adquirir
directamente cotas de soberania como minimo para expresarse libremente. En este
caso, y siguiendo la estela del gobierno britanico, solo la interpretacion forzada del art.
92 de la Constitucién podria permitir la celebracion de un referéndum cataldn
autorizado por las Cortes. La Constitucidon no contempla los llamados “referéndums
territorializados”, y el citado art. 92 prescribe, para los asuntos de especial
trascendencia, el referéndum “entre todos los ciudadanos”, se entiende espafioles.

Por otra parte, el nacionalismo catalan no aclara las consecuencias de su iniciativa en
lo que se refiere al mantenimiento de Catalufia dentro de la Unién Europea. Si bien es
cierto que ni el Tratado de la Unidn Europea’’ ni el Tratado de Funcionamiento™®
contemplan la opcién de secesidn del territorio de un Estado miembro, no parece
recomendable aplicar aqui el principio de que lo que no regula el derecho vale. El
articulo 4.2 del TUE seifala que la Unidn “respetara las funciones esenciales del Estado,
especialmente las que tienen por objeto garantizar su integridad territorial”. El 49 TUE

'8 “En la voluntad descansan los contratos y no se anulan y rescinden por la de uno de los contratantes.
Por el mutuo consentimiento se formaron, y sélo por el mutuo disentimiento se disuelven cuando nos e
ha cumplido el fin para que se hicieron ni los afecta ninguno de los vicios que los invalidan. Otro tanto
sucede con las confederaciones, que no son mas que pactos de alianza. Podrian disolverse por el mutuo
disentimiento de los que las establecieron, no por el de uno o mas pueblos. Estan asi en su derecho
cuando caen espada en mano contra los Estados que por su sola voluntad intentan separarse”.

Y http://noticias.juridicas.com/base datos/Admin/tue.html

18 http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:C:2010:083:0047:0200:es:PDF
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establece que la aceptacién de un nuevo Estado miembro requerird la unanimidad del
Consejo y la ratificacion de todos los demas Estados miembros.

Por su parte, el Convenio de Viena de 1978 sobre Sucesidn de Estados en materia de
tratados® distingue entre separacidn (Chequia y Eslovaquia) y disgregacion
(Yugoslavia, URSS) de un Estado. Frente a lo que diversas voces del nacionalismo
catalan pregonan, es claro que si Cataluiia se separa, el resto de Espafia seguiria siendo
el Reino de Espafia, y por lo tanto Estado sucesor de si mismo a los efectos
internacionales. Tampoco estariamos ante una particion o disgregacién del Estado,
sino ante la secesidon de una parte del mismo. En este caso, Catalufia tendria que
recomponer sus relaciones internacionales y no podria invocar el caracter sucesorio
para mantener los tratados suscritos por el Reino de Espafia a menos que éste lo
aceptara. Al respecto, cabe reseiar lo siguiente:

- Como principio general, los tratados constitutivos de las organizaciones
internacionales se aplican al Estado sucesor pero “sin perjuicio de las normas
relativas a la adquisicion de la calidad de miembro y sin perjuicio de cualquier
otra norma pertinente de la organizacion (art. 42). Lo que deja en manos del
tratado de la organizacion la admision del nuevo Estado, siempre que sea
considerado como sucesor;

- En cuanto a la permanencia en tratados multilaterales, un Estado sucesor,
mediante nota de sucesion, podra mantener el tratado del Estado predecesor,
pero “cuando en virtud de las estipulaciones del tratado o por razéon del
numero reducido de Estados negociadores y del objeto y el fin del tratado deba
entenderse que la participacion de cualquier otro Estado en el tratado requiere
el consentimiento de todas las Partes, el Estado de reciente independencia
podia hacer constar su calidad de Parte en el tratado sélo con tal
consentimiento” (art. 17.3). Lo que, en el caso de la UE, deja en manos de los
Estados miembros la aceptacion o no del nuevo Estado, siempre que sea
reconocido como sucesor.

- En cuanto a la separacién de una parte del territorio: el principio general es el
del mantenimiento del tratado multilateral que cubria todo el territorio, “a
menos que los Estados interesados convengan en otra cosa” (art.34.22), lo que

daria a Espaifa, como Estado interesado, capacidad de veto.
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- Finalmente, el art. 35 establece que “cuando, después de la separacidon de una
parte del territorio de un Estado, el Estado predecesor continle existiendo,
todo tratado que en la fecha de la sucesion de un Estado estuviera en vigor
respecto del Estado predecesor continuard en vigor respecto del resto de su
territorio”.

Otra cosa es que con la UE pueda abreviar su integracion mediante un estatus
provisional, invocando el acervo comunitario habia adquirido como comunidad
espafiola, o mediante acuerdos de asociacion preferencial de tipo comercial o para
mantener el euro como moneda. En todo caso, la propia Comisién, ya con un
pronunciamiento claro de Romano Prodi en 2004, reiterados recientemente por Durao
Barroso y los comisarios Reding y Almunia, entre otros, ha declarado que la separacidn
de un Estado miembro de la UE implica la separacion de la UE.

El nacionalismo catalan soslaya la cuestién y no cumple anticipadamente con el
precepto de pregunta clara exigido por la Corte canadiense cuando el presidente de la
Generalitat, Artur Mas, ha afirmado que la pregunta podria ser si la ciudadania
catalana querria un Estado propio “dentro de la UE”. Una cosa es querer un Estado
propio, lo que si podria estar en manos del pueblo catalan, y otra que ese Estado
permanezca o no dentro de la UE, lo que depende de la propia UE, es decir, de todos
los Estados miembros incluyendo a Espana. La integracidn, acaso, seria al cabo de afios
y tras el debido proceso de negociacion, pero no automaticamente.

De hecho, en la mayoria de encuestas se pregunta si se quiere el Estado propio dentro
o fuera de la UE. El resultado es distinto, pues una parte de los ciudadanos que quieren
la separacion de Espafia se muestran reticentes a la misma si también supone la
separacion de la UE. Invocando el mismo principio democratico, no se puede obviar
esta cuestion a los ciudadanos, sino informar honestamente de todas las
consecuencias previsibles de la independencia.

6. Conclusion.

Puede que no sea suficiente una respuesta estrictamente formal cuando hay una
voluntad colectiva de separacién mas o menos reconocible. Si, de acuerdo con la tesis
de la Corte canadiense y del Gobierno britanico, no se atiende de alguna manera la
expresion de dicha voluntad, ésta puede mantenerse y aun incrementarse. Sélo una
negativa legalista, con ser formalmente acertada, no excluye el conflicto politico de
fondo. Atendiendo al texto constitucional, esta claro que la soberania reside en el
pueblo espafiol y que la competencia para convocar referéndums es del Estado
central. Pero eso no quita que una parte mas o menos importante de la ciudadania
catalana siga queriendo expresarse al respecto. En términos politicos, dependera de la
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persistencia de este movimiento el que el conflicto se prolongue o que vaya
declinando con el tiempo si la respuesta negativa del Gobierno central se mantiene
intacta. Hay que recordar que la doctrina de la Corte canadiense obliga a negociar no
solo al territorio que se quiere separar, sino también al Gobierno del Estado si se
constata una voluntad clara de separacion.

El nudo gordiano actual es que en Espafia, a diferencia de Canadd y del Reino Unido, se
ha planteado el tema como que la celebracién del referéndum ya supone el
reconocimiento de una soberania distinta a la del pueblo espafiol, mientras que en los
dos paises citados era precisamente el modo de saber si habia que reconocerla o no. El
constitucionalismo como opcién politica partidista no existe en los paises de common
law, en los que ha penetrado con mayor facilidad la teoria pragmatica de Rorty. Los
asuntos politicos son tratados con mas flexibilidad y menos dogmatismo que en
nuestro pais. A pesar de la teoria de la supremacia parlamentaria de Dicey (Breda,
2013), el Gobierno britanico encontrdé una solucion flexible al margen del Parlamento y
gue sorteaba la legalidad, pero que encontrd la comprension de todos los partidos
unionistas porque era adecuada para resolver el problema politico de fondo, que es de
lo que se trata.
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